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Resumen:

La declaracién de voluntad en la contesta-
cién de la demanda ha sido entendida,
erréneamente, como una declaracion tdcita
o presunta de voluntad por la doctrina y la
jurisprudencia. El presente articulo trata
sobre los principales elementos para una
correcta conceptualizacion de la aplicacion
de la teoria del acto juridico al proceso y, por
otra parte, de los desafios que estos concep-
tos imponen en miras a la Reforma Procesal
Civil.
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Abstract:

The expression of consent on the answer to a
complaint has erroneously been understood
as a presumed or tacit declaration of inten-
tion by the doctrine and jurisprudence. This
paper discusses the main elements for a
proper conceptualization of the use of the
theory of the legal act to the legal process.
Moreover, the paper discusses the challeng-
ing application of these concepts to Civil
Procedure Reform.
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La teoria de la declaracion de voluntad en el negocio juridico

Introduccion

Desde hace tiempo se discuten temas en Derecho procesal tales como, jqué
efectos produce la rebeldia en la contestacién de la demanda? (Un buen ejemplo de
ello, Orellana Torres y Pérez Ragone, 2007). ;Se puede entender como un rechazo
absoluto de la misma? -cuestion que ha sido entendida tradicionalmente entre noso-
tros, (Casarino Viterbo, 2000, p. 54)- o, por el contrario, jse puede interpretar como
una aceptacion de la demanda en todas sus partes? (La ficta admissio se ha configu-
rado como una facultad discrecional del juez y su uso, tradicionalmente, ha sido bien
moderado. Al efecto, se puede consultar Mufoz Sabaté, 1993, p. 307). Las respuestas
son disimiles en doctrina y por variados argumentos.

Solamente hay que traer a colacién a alguno de los clasicos, como Goldsch-
midt (1936), para observar que se trata de un tema tradicional que va oscilando a lo
largo del tiempo. El punto de partida es conseguir establecer efectos al silencio del
demandado:

En el procedimiento romano «in iure» si el demandado no comparece, es de-
cir, si se sustrae a la obligacién de cooperar a la «litis contestatio» («deber de
defensa, o de intervencioén en la causa») el actor toma posesion de sus bienes,
«misio in bonax, con la consiguiente «venditio bonorum» la mayor parte de
las veces. Sino comparece en el procedimiento «in iudicio», triunfa «lite deser-
ta», la parte comparecida. En el procedimiento extraordinario no se requiere
la celebracion de la «litis contestatio», y en el caso de no comparecencia, vio-
lando el deber de someterse a juicio, el demandado inactivo es declarado
«contumax» y tirunfa la parte presente «si bonam causam habuit». (p. 347)

No es una novedad la aplicacion de la teoria del acto juridico al Derecho pro-
cesal -magistralmente descrito por Colombo Campbell (2014)-, asi como a otras dis-
ciplinas juridicas. Sin embargo, tal labor se ha efectuado muy limitadamente, pu-
diendo extraerse mayores frutos de la aplicacion de la teoria general del Derecho a
esta importante rama del saber juridico.

Bajo la premisa de que las actuaciones de las partes y del juez en el proceso
son declaraciones de voluntad recepticias, nos proponemos estudiar el problema de
los efectos que produce la ausencia de contestacién de la demanda con el prisma de
las reglas que, en materia civil, regulan el estudio de la teoria de la declaraciéon de
voluntad y, en su caso, de la formacion del consentimiento, para esclarecer si las res-
puestas a los problemas clasicos procesales que se presentan en dicha materia dados
por la doctrina en los Ultimos afios son correctos, o pueden precisados a la luz de la
teoria del negocio. Es indudable la estrecha relacién que existe entre el Derecho ma-
terial y el Derecho procesal. Sin ser necesario, desde hace bastante tiempo, destacar
la autonomia de ambas disciplinas, lo cierto es que la interrelaciéon que se produce en
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lo que pudiéramos llamar el sistema juridico cristaliza, entre derecho material y pro-
cesal, al momento de desarrollarse la jurisdiccion, no tanto asi en la clasica problema-
tica que plantea la definicion de la accion, o la condicién del proceso como una rela-
cién contractual. Para una mejor comprensién, véase Serra Dominguez, (2008, p.
228).

En concreto, nos proponemos analizar las consecuencias que pueden arrogar-
se a la ausencia de contestacién de la demanda y, adicionalmente, se esbozaran al-
gunas de las conclusiones del analisis del derecho vigente que puedan ser aplicables
a lo que parece ser que vendra en la Reforma Procesal Civil. No es el objeto principal
de este trabajo, pero parece ineludible realizar alguna referencia al Proyecto de Ley
que Establece el nuevo Cédigo Procesal Civil (2014), que sefala, “Su silencio, asi como
sus afirmaciones ambiguas o evasivas en la contestacién podrdn ser consideradas por el
tribunal como admisién tdcita de los hechos que le sean perjudiciales, asi como admision
de la autenticidad, integridad y validez de los documentos acompafiados” (art. 272, inc.
2), imponiendo al demandado una auténtica obligacién para contestar la demanda y
desarrollar un papel activo protagénico que, parece distar, de lo que hoy sucede.
Este cometido lo llevaremos a cabo en un apartado diferenciado, para no entremez-
clar los argumentos de lege datay de lege ferenda.

En sintesis, confrontaremos la teoria general del acto juridico, en materia de
voluntad, con las hipétesis en que en el proceso la ley atribuye una determinada fun-
cién a las declaraciones de voluntad de las partes, para ver si las respuestas tradicio-
nales son funcionales para entender mejor dicho aspecto del proceso, y concluir de
ese modo con respuestas diferentes a las que habitualmente ha dado la doctrina del
Derecho procesal civil. Del mismo modo, lo han entendido nuestros tribunales. Baste
como ejemplo, la Sentencia de la Corte Suprema. Rol N° 79.188-2016: “...por lo que
existio una contestacion ficta de la demanda, entendiéndose negados todos los hechos
expuestos en la demanda, incluida la efectividad de ocupar la demandada el inmueble
objeto de la accién...” (I. Municipalidad de Maipu/Lépez, 2017, visto 5).

Lacruz Berdejo, Sancho Rebullidad, Luna Serrano, Delgado Echeverria, Rivero
Hernandez y Rams Albesa (2000), explican:

No cabe duda que la voluntad manifestada a través de palabras, por escrito,
mediante serias o gestos o incluso mediante el silencio, cuando éste tiene, por
pacto, un significado preciso, se expresa o declara de una manera recepticia.
En todos estos casos —que suelen calificarse como declaracion expresa de vo-
luntad- producto de los efectos de la declaracién se subordina a la coopera-
cion de la inteligencia y de la voluntad del tercero a quien va destinada... (p.
396)

También en Espana, Albaladejo Garcia (2001), expresa: “Cualquier medio es
apto para realizarla —-la palabra, el escrito, signos, gestos-, con tal de que sirva para hacer
patente exteriormente la voluntad negocial interna” (p. 587), en tanto en Alemania,
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Flume (1998) sefalaba “Medios de declaracion pueden ser todos los signos que sean
aptos para significar que una determinada consecuencia juridica debe producirse” (p.
92).

Especialmente, queremos advertir, que no es objeto de este articulo aplicar la
teoria del negocio juridico a las relaciones en el proceso laboral, puesto que nos pa-
rece que debe abordarse en un trabajo posterior, y completo.

1. La voluntad y sus formas de manifestacion de acuerdo a la doctri-
na de la teoria del negocio juridico en derecho comun

La voluntad, es el principal elemento del acto juridico porque, si bien es cierto
que los demas requisitos de existencia o de validez son indispensables, no es menos
cierto que la voluntad contiene en si todos esos elementos (Betti, 2000, p. 57, en sen-
tido similar; Leén Hurtado, 1991, p. 25).

La doctrina también es pacifica en la necesidad de exteriorizacién del querer
interno del sujeto, para que la voluntad pueda producir efectos juridicos. Sin embar-
go, en el momento de determinar, en qué consiste la declaracién, y cdmo ésta debe
formularse, aparecen sensibles discrepancias, puesto que resulta dificil dotar delimi-
tar especificamente conceptos juridicos indeterminados.

La historia del Derecho, en este punto, muestra el desarrollo que a través de los siglos
han experimentado las distintas formas de expresién de la voluntad, desde aquellas
qgue suponen un nivel menor de abstraccion y, por tanto, se vinculan a actos externos
rituales que sobreviven con independencia a cualquier declaraciéon de voluntad que
pudiera acreditarse posteriormente, mas bien puede decirse que el rito es la volun-
tad en si misma, llegando a épocas mas cercanas a la nuestra, en donde la constata-
cién de que la voluntad era el elemento central a la nocién negocial, llevé -en gran
medida- a prescindir de las formas externas privilegiando la verdadera intencién o
voluntad, en una corriente que se ha denominado hasta nuestros dias como espiri-
tualista. Explica a este respecto Diez-Picazo (2007):

Ha sido sefialado muchas veces que los Derechos primitivos fueron funda-
mentalmente formalistas. Las mentalidades primitivas no comprendian la
fuerza obligatoria de la voluntad. Por ello la creacion de especiales obliga-
ciones o vinculos contractuales se ligaba siempre con férmulas mdgicas o ri-
tuales y con especiales ceremonias de valor religioso o semi-religioso. Este es-
quema puede encontrarse en el Derecho Romano primitivo (nexum, sponsio,
stipulatio). EI Derecho Romano, sin embargo, evoluciond constantemente
hacia formas cada vez mds espiritualizadas, llegando a admitir, como sabe-
mos, la categoria del contrato consensual y dotando de una cierta eficacia a
los pactos (...)
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En la Baja Edad Media, sin embargo, y especialmente en las ciudades, las ne-
cesidades del trdfico comercial impusieron una liberacién de la contratacion
respecto de las rigidas formas anteriores y llegando a consagrarse el llamado
contrato consensual romano-italiano, que fue juridicamente recibido en toda
Europa. (p. 290)

Por el momento, solo nos interesa destacar la circunstancia de que para pro-
ducir efectos juridicos en el dmbito negocial, debe ser exteriorizada una voluntad
juridicamente relevante, y que tal exteriorizacion puede efectuarse por diversos mo-
dos.

1.1. La declaracion de voluntad expresa

A pesar de que es habitual que los autores traten la declaracion de voluntad
expresa antes que la tdcita, lo cierto es que tal modo de exteriorizacién de la volun-
tad constituye, en realidad, la excepcion, puesto que para que sea exigible la forma
expresa sera necesario texto que asi lo disponga, bastando en todos los demas casos
la exteriorizacion de la voluntad por cualquier modo idéneo para darla a entender de
un modo inequivoco, pudiendo concluirse que la regla general estd conformada por
la declaracion de voluntad tacita -en tal sentido Flume (1998), “Si la Ley exige en de-
terminados casos que la declaracion sea expresa, es porque la regla general rige lo con-
trario” (p. 92). En la misma linea Puig Brutau (1997, p. 325)-, aspecto que también se
encuentra recogido en el Cédigo Civil chileno (2000, art. 1445), que exige Unicamen-
te “que se consienta”, estableciendo la regla general para el perfeccionamiento del
contrato la categoria “consensual”, dejando como una excepcién la categoria de los
contratos solemnes los que requieren del cumplimiento de una determinada forma-
lidad, por tanto, de voluntad expresa, desde el momento que sélo el cumplimiento
de dicha formalidad se entiende como la voluntad necesaria para el perfecciona-
miento de una determinada clase de contratos, por ejemplo, la escritura publica en el
caso de la compraventa de bienes raices, escritura que en todo caso debe contener
en términos explicitos la voluntad de las partes para obligarse.

Dicho lo anterior, se debe destacar que existen basicamente dos teorias para
intentar la distincion entre voluntad expresa y voluntad técita -aunque se ha desta-
cado al menos para el Derecho espafiol: “Sin embargo, la distincién entre uno y otro
tipo de declaraciones no aparece siempre establecida con la necesaria nitidez." (Diez-
Picazo, 2007, p. 175)-, nos referimos a aquellas que ponen énfasis en el criterio objeti-
voy aquellas que lo hacen en el subjetivo.

Asi por lo menos hemos podido comprobar en los siguientes autores naciona-
les: Ledn Hurtado (1991, pp. 34 y ss); Figueroa Yanez (2012, pp. 33 y ss.); Dominguez
Aguila (2012, pp. 37 y ss.); Vial del Rio (2013, p. 47); Ducci Claro (2006, p. 226); Court
Murasso (2009, p. 122); Barcia Lehmann (2007, p. 36).
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Segun el criterio objetivo, declaracién expresa es aquélla realizada con me-
dios que por su naturaleza estan destinados a exteriorizar la voluntad como la pala-
bra o la escritura, y es declaracién tacita la que consiste en un comportamiento que,
sin ser medio natural destinado por su naturaleza a exteriorizar la voluntad, en defini-
tiva, termina manifestandola. Segun el criterio subjetivo, declaracién expresa es la
realizada por el sujeto precisamente con el fin de exteriorizar la voluntad que declara,
aunque no se haga a través de medios que por su naturaleza estan destinados a ex-
presar la voluntad, como la palabra y la escritura, y es declaracion técita la que, aun-
gue no manifestada en términos explicitos, revela inequivocamente su voluntad.

El elemento diferenciador en el criterio objetivo, es el medio utilizado, mien-
tras que en el caso del criterio subjetivo, se pone énfasis en la intencionalidad del
autor, con independencia del medio de expresién de la voluntad utilizado. En un
sentido similar véase Flume (1998, p. 92) y Albaladejo Garcia (2001, p.591).

Asi por ejemplo, si bien el Cédigo Civil espanol no opta decididamente por ninguno
de estas teoria claramente, como afirma Albaladejo Garcia (2001, p. 591), la doctrina
espafola se ha decantado por el criterio objetivo y, en consecuencia, se acostumbra
a definir la declaracion de voluntad expresa sefalando que es aquella que se mani-
fiesta mediante lenguaje —en oposicién a intencionalidad o comportamiento- de un
modo directo, esto es dirigida especificamente a exteriorizar el objeto negocial
deseado. Diez-Picazo (2007) seiala que: “En términos generales, podemos entender que
una declaracién de voluntad es expresa cuando el declarante se comunica con el destina-
tario de su declaracion por medio de signos idéneos para hacer llegar a éste su pensa-
miento” (p. 175). Para Gete-Alonso y Calera (2000), la “Declaracién de voluntad expresa:
es aquella que se lleva a cabo utilizando modos que, por su naturaleza individual o que
se deriva del consenso social, estd destinada a manifestar una determinada voluntad” (p.
531). Puig Brutau (1997) indica que, “Declaraciones expresas son las que se hacen con
palabras o signos que revelan directamente la voluntad de su autor” (p. 325).

Asimismo, se entiende por voluntad expresa segun Enneccerus (1981): “la que se lleva
a cabo con medios que por su naturaleza —individual o que se deriva del consenso social-
o por acuerdo entre las partes, estd destinada a manifestar una determinada voluntad
negocial” (p. 182), mientras que para Galgano (1992), quien recurre a la nocién de
acuerdo contractual expreso explicando que: “El contrato puede ser concluido expresa
o tdcitamente: se produce la primera hipdtesis cuando la voluntad de las partes se decla-
ra, por escrito u oralmente (se escribe o se dice que se vende)” (p. 85).

En nuestro pais si bien existen autores que se inclinan por el criterio objetivo
como Leodn Hurtado (1991) “... expresa aquella en que nuestra voluntad se exterioriza
mediante palabras, escritos, gestos u otros medios sensibles que normalmente, o por
acuerdo especial, se destinan a dar a conocer nuestra voluntad o querer interno”, (1991,
p. 27), o Vial del Rio (2003) “Se manifiesta o exterioriza la voluntad en forma expresa a
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través de una declaracion, contenida en palabras (lenguaje hablado o escrito) o incluso
en gestos o indicaciones” (p. 47). Otros autores como Dominguez Aguila (2012), por el
contrario, explican con claridad “Lo expreso no habrd de confundirse con una manifes-
tacion escrita y ni siquiera por la exteriorizada por palabras, que serd lo normal, pues hay

"

casos en que un simple gesto puede servir para manifestar un querer claro y directo...
(pp. 37 y 38), optando, aunque sin decirlo, por el criterio subjetivo de la distincion.

Por el criterio subjetivo también encontramos a Barcia Lehmann (2007, p. 36),
otros autores también siguen el criterio objetivo en términos muy similares a los de
Vial del Rio (2003), como Ducci Claro (2015, p. 244) o Court Murasso (2009, p. 23).
Mientras que otro grupo de autores es dificil adscribirlo a un criterio determinado
como Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga (2011), ya que explica que “La
voluntad es expresa cuando el contenido de nuestro propdsito es revelado explicita y di-
rectamente sin ayuda de circunstancias concurrentes” (p. 194), definiciéon que sigue en
términos idénticos Figueroa Yanez (2012, p. 30), las que no aclaran si ponen énfasis
en el medio de transmisién o en la intencionalidad, sin embargo, en ambos casos el
Unico ejemplo que dan es la celebracion de un contrato de compraventa por escritu-
ra publica, por lo que no otorgan suficientes antecedentes para poder adscribirlo a
un u otro criterio.

1.2. La declaracion tacita de voluntad

La segunda forma clasica de expresion de voluntad, se puede realizar por me-
dio de la denominada voluntad tacita, Ferrari (2000), sefala “Esta distincién también
es conocida por los paises de common law, donde se diferencia entre acceptance by de-
claration y acceptance by conduct, que a su vez, puede ser una acceptance by perfor-
mance o una acceptance by other conducts” (p. 137). Esta especie de declaracion se
diferencia de la expresa, ya que mientras en esta ultima se dice, empleando alguna
clase de lenguaje dirigido especificamente a la declaracion de la voluntad negocial,
en la tacita la voluntad se infiere de hechos (De Castro y Bravo, 1997, p. 67), como un
proceso légico que se funda en el principio de responsabilidad del sujeto que actua,
puesto que si éste ha creado una situacion que puede dar a entender una voluntad a
terceros, debe responder de su conducta, aceptando las consecuencias negociales
que tal conducta pudiera haber generado. Lacruz Berdejo et al. (2000), siguiendo a
Betti sefnala: “En tales supuestos, el comportamiento vale como declaracion, puesto que
genera la confianza ajena y su protagonista debe responsabilizarse del mismo...” (p.
397). El mismo Betti (2000) que ha trabajado detenidamente la responsabilidad como
elemento del negocio juridico, no sélo para el caso de las declaraciones de voluntad
tacita, sino como elemento genérico del negocio, expresa:

El negocio es un acto humano de importancia social, fruto de la consciente
iniciativa y, por tanto, de libertad. Es un acto a cuyas consecuencias, aun las
onerosas, debe el autor someterse en el mundo social y, por tanto, fuente de
autorresponsabilidad. Iniciativa y autorresponsabilidad son términos corre-
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lativos que en el mundo social se presuponen y reclaman reciprocamente.
Consciente iniciativa, o sea, libertad, antes del acto; autorresponsabilidad,
(...) o sea, necesidad de soportar las consecuencias una vez realizado el acto
vinculante, sin otro limite correctivo que el de la buena fe (...) Este valor es
algo inescindible del contenido mismo del negocio (...) e inherente a su fun-
cion social (...), ya que la libertad que en el negocio encuentra su instrumen-
to no es libertad de querer a capricho, de emprender un juego libre y sin com-
promisos, sino libertad coordinada y subordinada a una superior finalidad
social (...). Toda la dialéctica del negocio juridico se apoya sobre esta anti-
nomia entre libertad, que es antes, y autorresponsabilidad, que viene después
(...), y en consecuencia, entre el significado que estaba presente en la con-
ciencia del declarante cuando hizo uso de su libertad y el significado objetivo
que el negocio asume una vez concluido. (p. 141)

Sobre el aspecto relativo a la utilizaciéon del lenguaje en la declaraciéon de voluntad
expresa, Ferrari (2000) sefala que los “...<acuerdos expresos> (...) estdn compuestos
por declaraciones de voluntad, entendiendo por dichas declaraciones los signos del len-
guaje, y éstos no son sélo palabras, sino todo instrumento comunicativo que sea conside-
rado como tal socialmente (por ejemplo, alzar el brazo en una sala de subasta) (p. 136).

A su vez Flume (1998), destaca tal aspecto de la diferenciacion de la voluntad expresa
y la realizada por actos concluyentes al decir:

La declaracién de voluntad por actos concluyentes se diferencia de la decla-
racién de voluntad <normal> en que el acto no estd directamente encami-
nado a ser signo de declaracion respecto de la celebracion del respectivo ne-
gocio. Se llega a admitir la existencia de una declaracién de voluntad respec-
to del negocio en cuestion solamente por deduccion. Por eso se habla de acto
«concluyente». Savigny sefialé que el comportamiento concluyente tiene
«ante todo otra finalidad independiente, pero, sin embargo, ademds implica
la manifestacién de voluntad». (p. 103)

El requisito esencial, consensuado en doctrina, para entender que nos encon-
tramos ante una voluntad tacita, consiste en la exigencia de que la conducta o com-
portamiento del sujeto del que se infiere o deduce la voluntad sea concluyente -facta
concludentia-, en el sentido de que sea inequivoco y no puedan, por tanto, despren-
derse diversas conclusiones como inferencias légicas de la accion ejecutada.

De acuerdo a las explicaciones dadas y siguiendo las principales definiciones
doctrinales, podemos decir que la voluntad es tacita cuando se deduce de un modo
concluyente del comportamiento o conducta- el comportamiento o condiciéon puede
consistir también en palabras, como explica en su definicién Puig Brutau (1997, p.
325), siempre que tales palabras no estén destinadas a la exteriorizacion directa de la
voluntad de un sujeto. Tal nocién es usualmente la adoptada en doctrina y, aceptada
ademas, en la mayor parte de los ordenamientos juridicos. Para Ferrari (2000) “Esta
definicion, (...) estd presente en la doctrina de la mayor parte de los ordenamientos” (p.
137).
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Segun Diez-Picazo (2007)

La declaracion tdcita de la voluntad contractual, que es aquella que se reali-
za por medio de actos concluyentes o inequivocos (facta concludentia), ésta
sometida siempre a una interpretacién y valoracién de los tribunales, que
debe realizarse de forma objetiva, no buscando tanto la induccién de una vo-
luntad oculta bajo ellos, cuanto el sentido que el comportamiento tiene y la
confianza que suscita en los demds. (p. 176)

Enneccerus (1981) expresa: “Tdcita es actuacién de voluntad: es decir, realiza-
cién de un determinado comportamiento o acto del que se deduce, necesariamente, una
voluntad negocial, bien por el contexto en que se realiza, bien porque ya lo implica en si
misma. Son los llamados «facta concludentia»” (p. 182).

Ferrari (2000) sefala:

...se dice que un acuerdo es tdcito en caso de que los contratantes manifies-
ten su voluntad <mediante comportamientos, de los que pueda deducirse
con certeza la existencia del propdsito contractual (...) En este sentido basta
recordar la definicién dada en Italia por Bianca: «se dice que el consentimien-
to es tdcito cuando las partes manifiestan su voluntad, mediante comporta-
mientos concluyentes que no constituyen signos del lenguaje y de los que, sin
embargo, segun, las circunstancias, se deduce un propdsito negocial implici-
to». (p. 137)

Puig Brutau (1997) indica: “Tdcitas son las que consisten en palabras o actos que
no significan directamente la voluntad negocial, pero que permiten inferir o deducir de
manera necesaria e inequivoca dicha voluntad” (p. 325). Mientras que Galgano (1992),
esta vez, referido al contexto del consentimiento contractual expreso apunta:

La segunda hipétesis se presenta cuando la voluntad de las partes, o de una
de ella, no se declara, sino que se desprende de su comportamiento (el llama-
do «comportamiento concluyente»): su comportamiento responde a la ejecu-
cién de un contrato y por ello, permite presuponer que ellos han querido con-
cluirlo. (p. 85)

Con todo, debe advertirse que la calificacion factica del caracter concluyente
de un determinado comportamiento, en caso de desacuerdo entre las partes, serd
una cuestién de hecho que deberd resolver el juez en cada caso’, recurriendo para
ello, a las reglas de la 6gica, toda vez que la determinacion de la voluntad tacita con-
siste en un proceso de inferencia o deduccién a partir de determinadas premisas,
configuradas en éste caso, por el comportamiento del sujeto.

' Abriéndose, entonces, una auténtica caja de pandora. Efectivamente, no podemos avizorar que su-
cederd con la inferencia que cada juez realice, puesto que es algo que entrard dentro de la discrecion
que la norma le permite. Adicionalmente, el principio de igualdad de armas u oportunidades que
gobierna el sentir del proceso civil, tampoco permiten adelantar qué pueda suceder en condiciones
de igualdad material de las partes.
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Por la misma naturaleza casuistica de la determinacién de la voluntad tdcita, no es
posible en este caso examinar las diversas formas de manifestacién de voluntad en el
proceso, toda vez que cada caso presentara condiciones particulares que deberan ser
examinadas de modo particular, y en caso de ser necesario, tal como hemos sefala-
do, en sede judicial a través del debido proceso. Sin embargo, es necesario adelantar
que la Corte Suprema reconoce esta posibilidad como ajustada a Derecho, puesto
que en el paradigmaticamente supuesto del orden laboral ha sefialado didfanamen-
te:

Que, atendido lo expuesto, si la parte demandada no contestd la demanda,
lo que significa que no existe controversia sobre los hechos -pues pueden es-
timarse admitidos-, el juez se encuentra autorizado para dar por concluida la
audiencia y dictar sentencia definitiva, como en el caso de autos acontecio.
(Ayala Gonzdlez Patricia Fernanda con Sociedad Educacional e Inmobiliaria
San José Ltda., 2014, voto rechazo, no. 5).

Nuestro Codigo Civil acepta en multiples disposiciones la voluntad tacita, co-
mo en los articulos 1444, 1230, 1449.2, 2124, etc. (Ducci, 2015, p. 226). La voluntad
tacita no puede deducirse en el caso que ya se hubiere manifestado voluntad expre-
sa, puesto que esta ultima supone el ejercicio del principio de autonomia contrac-
tual, principio fundante del Derecho privado que excluye una labor interpretativa en
contrario?. “De esta forma, la reserva por la que se senala, por ejemplo, que no se ejercerd
un derecho, impide que el juez pueda recurrir a la voluntad tdcita” (Barcia Lehmann,
2007, p. 36).

1.3. La declaracion de voluntad presunta

La doctrina distingue otra clase de expresion de voluntad que no es mas que
una especie o clase particular de voluntad tacita: nos referimos a la voluntad presun-
ta. Esto sucede en el caso que el proceso de deduccién légico no sea realizado por las
partes ni por el juez, sino por la ley. En esta hipétesis, la voluntad técita recibe habi-
tualmente la denominacién de presunta.

Entre algunas definiciones de lo anterior, encontramos la de Puig Brutau (1997), “De-
claraciones presuntas son las que consisten en una conducta a la que la ley atribuye el
valor de declaracion de voluntad. Es un efecto previsto por la ley ante determinados ac-
tos, por la presuncién de que éstos revelan determinada voluntad” (p. 325); la de Ennec-
cerus (1981), que senala, que:

Reciben tal calificacién aquellas que manifestadas normalmente a través de
actuaciones de voluntad (en este punto parecidas a las tdcitas) tienen valor
de determinada clase de voluntad porque asi aparece recogido por el Dere-
cho.

2Salvo en cuanto dicha voluntad aunque expresa no fuera clara y concluyente.
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Se trata, en términos generales, de que la ley presume una determinada vo-
luntad y le da un valor concreto. (p. 193)

Y finalmente la de Albaladejo Garcia (2001):

De las declaraciones tdcitas hay que distinguir las llamadas presuntas, que
frecuentemente se denominan también tdcitas, o se confunden con aquéllas.
Hablase de declaraciéon presunta en los casos en que el Derecho considera a
cierto comportamiento (que se encamina a declarar o que no es, por su natu-
raleza, medio de declaracién) como declarador de una determinada volun-
tad, es decir, la ley dispone que una conducta debe ser considerada como de-
claracién de tal o cual voluntad. Se dice, entonces, que la ley deduce o pre-
sume la voluntad. Y la conducta que da base para tal presuncion, se califica
de declaracion presunta” (p. 593)

En todo caso, como bien advierte Enneccerus (1981) -“Sin embargo, en todos
los casos en que esto ocurre, no podrd hablarse —técnicamente- de negocio o de verdade-
ra declaracion de voluntad negocial” (p. 193)-, no siempre que la ley realiza las presun-
ciones lo hace dentro del &mbito negocial, por lo que habra que determinar en cada
caso las condiciones en que se realiza la presuncion legal, para establecer si se trata
realmente de la asignacion de significado a una declaracién presunta de voluntad o
de una ficcién legal realizada por el legislador con otros fines, como sucede en oca-
siones en la teoria del proceso. Segun Albaladejo Garcia (2001, p. 593), la ley no hace
mas que determinar la conducta mas probable, l6gica o normal que realizan los suje-
tos en la actividad negocial.

En los casos de voluntad presunta, al igual que en practicamente la totalidad
de las situaciones en que el legislador recurre a la técnica de las presunciones, lo que
pretende es proteger ciertas situaciones que estima dignas de amparo a través de la
inversiéon de la carga de la prueba, facilitando a la parte mas débil la prueba de la
misma3. Es asi como, ante una presuncién de voluntad establecida por el legislador,
el que quiera beneficiarse de la presunciéon no necesitara probar el significado nego-
cial de una determinada conducta —como habitualmente requeriria—, sino solamente
los hechos antecedentes o premisas, los que acreditados llevaran automaticamente a
la conclusién prevista en la ley salvo, claro estd, prueba en contrario, que deberd ser
proporcionada, ésta vez, por quien se encuentra interesado en desvirtuar la presun-
cion.

3 Es precisamente, esta condicion la que mayores problemas de disefio plantea. Efectivamente, en un
procedimiento en el que no debiera haber (en muchas ocasiones) una parte aparente o teéricamente
débil se generan las mayores dudas. Es por tanto en esos casos en los que el Juez puede entender que
entre iguales no deben aplicarse beneficios y solo para aquellos casos en que hay un sujeto con una
posicion privilegiada vaya a aplicar la norma que permite la admision de hechos.
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1.4. El silencio como manifestacion de voluntad

El silencio, por regla general, no significara nada, a excepciéon que la inactivi-
dad de la parte se dé dentro de un contexto del que quepa deducir alguna voluntad
en términos concluyentes, en tal sentido Flume (1998):

En el trdfico juridico negocial nadie puede imponer a otro que el silencio sea
signo de declaracién. Nadie puede, solamente porque él asi lo decida, forzar
a otro a que tenga que hacer una declaracion, porque de no hacerlo su silen-
cio valdria como declaracion, porque de no hacerlo su silencio valdria como
aceptacion (p. 94)

Galgano (1992) dice que “En esta materia cabe establecer una regla general, vdlida para
la mayor parte de los ordenamientos: el silencio (silence, silenzio, schweigen), no se con-
sidera aceptacion de una oferta” (p. 138), sefnala, ademas:

El silencio, en si mismo y por si mismo, no tiene valor juridico de consenti-
miento tdcito (en este mismo sentido también se expresa art. 18,19, de la ci-
tada Convencion de Viena sobre la venta internacional); sélo puede tener
semejante valor si las circunstancias en las que se observa o que lo acompa-
Aan permiten atribuirle el significado de comportamiento concluyente. (Gal-
gano, 1992, p. 86)

Mientras que De Castro y Bravo (1997), en igual sentido expresa: “El silencio, por si
mismo, no significa mds que la carencia de expresion y de la nada no cabe sacar ninguna
consecuencia positiva. Podrd adquirir valor significativo, pero sélo en conexién con otros
hechos o actos, y entonces como parte de una compleja conducta expresiva” (p. 69).

En doctrina nacional Leén Hurtado (1991), manifiesta que:

El silencio no es manifestacion de voluntad ni expresa ni tdcita, ni positiva ni
negativa, pues el silencio en si, es siempre equivoco, no traduce voluntad al-
guna. Quien calla, no niega ni afirma y la unica voluntad que exterioriza es la
de guardar silencio, la de no manifestar su voluntad. Por consiguiente, cuan-
do el derecho, por excepcion, atribuye al silencio la eficacia de una manifes-
tacion real de voluntad, estamos en presencia de una voluntad presunta, que
no se manifestado en modo alguno. Distinto es el caso de la voluntad tdcita
en que hay acciones, hechos positivos que demuestran inequivocamente la
manifestacion de voluntad. (p. 42).

Dominguez Aguila (2012) se pregunta:

;Puede el simple silencio ser considerado como creador de obligaciones y
como suficiente para expresar una voluntad negocial? (...)

Puede decirse, no obstante, que (...) el silencio no significa manifestacion de
voluntad, pues quien nada dice (...) no estd expresando su intencion de pro-
ducir efectos juridicos.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: e3432



R. Pinochet Olave y J. Delgado Castro

Ello no impide que, bajo determinadas circunstancias, la ley dé efectos juridi-
cos al silencio y lo considere como manifestacion de voluntad. Ello ocurre
cuando, por el momento en que se sittan las partes y por los hechos y cir-
cunstancias del caso, mantener silencio o es un abuso perjudicial o supone
asentimiento. Este es el lamado silencio circunstanciado (...). Asi sucede (...)
en los casos de los arts. 2125 o en el art. 1956 inc. 3°.

Las partes pueden, y frecuentemente lo hacen, (...) dar valor al silencio como
manifestacion de voluntad. (pp. 42 y 43)

Para Vial del Rio (2003, pp. 50-51), punto controvertido en doctrina es la posibilidad
de atribuir al silencio el significado de una manifestacién de voluntad. La regla gene-
ral es la negativa, pues el silencio de por si no constituye manifestacion de voluntad
en ningun sentido. Sin embargo, por excepcién, el silencio puede tener el valor de
manifestacion de voluntad. Ello ocurre cuando asi lo sefiala la ley, lo establecen las
partes o lo dispone el juez. Barcia Lehman (2007) sefala que:

...la regla general es que el silencio no tenga efectos juridicos. Asi, en Dere-
cho no se sigue el dicho que sefiala quien calla otorga (qui tacet consentire
videtur). En este sentido del silencio, el Derecho no presume aceptacion, es
decir, quien calla, ni afirma ni niega (qui tacet neque negat neque utique fa-
tetur) (...). Sin embargo, el silencio en determinados casos, como los siguien-
tes, produce efectos juridicos:

a) Cuando la ley lo sefiala expresamente, como sucede en los articulos
2125.1°y 1233 del C.C.37

b) Cuando las partes lo han convenido de esta forma.

¢) Cuando acontece el denominado ‘silencio circunstanciado’. Este es el que
estd rodeado de una serie de circunstancias, de las cuales se desprende la vo-
luntad... (pp.37-38)

Tal como explicdramos para el caso de la voluntad tdcita, el silencio, en los casos que
supone una expresion de voluntad, constituye —ademas de la presunta- otra especie
calificada de voluntad tacita, asi sefiala Albaladejo Garcia (2001):

Generalmente la declaracion mediante silencio, es declaracion tdcita (por lo
cual, le serdn aplicables, en particular, las reglas de éstas), pero puede ser ex-
presa: por ejemplo, silencio previamente convenido como equivalente a un
acuerdo, si el aceptante no responde a una determinada oferta en cierto
tiempo. (p. 595)

En un sentido similar Ferrari (2000) expresa:

Pertenece también al tema del consentimiento tdcito el problema del valor
juridico del silencio (como aceptacién). Como demostracion baste recordar la
definicién que la doctrina alemana da de la stillschwigende Willenserklarung:
la expresion <declaracion tdcita de voluntad> tiene varios significados: com-
prende tanto la manifestacion de voluntad a través de hechos concluyentes,
como a través del silencio. (p. 137)
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En la misma linea Flume (1998), manifiesta: “De la declaracién de voluntad, en
la que el silencio es un modo de declarar, debe distinguirse la llamada «declaracién de
voluntad tdcita» mediante actos concluyentes o, como se decia en la Ciencia del Derecho,
mediante facta concludentia” (p. 99).

Para que silencio pueda considerarse declaraciéon de voluntad, deberad haber
sido previamente considerado o previsto como hecho condicionante de una relacién
juridica —hecho hipotético ideal- para que en el caso en que se realice en los térmi-
nos previamente delimitados —hecho real- genere las consecuencias juridicas previs-
tas —nacimiento de derechos, obligaciones o cargas—, De Castro y Bravo (1997), pone
de manifiesto la esterilidad del silencio en los casos en que no estén expresa y pre-
viamente determinadas sus consecuencias al decir:

Por lo demds, cuando no existan dichas bases negocial o normativa, que den
valor vinculante al silencio o de las que resulte la obligacién de romperlo, es
decir, en la mayoria de los casos, el guardar silencio ante una oferta no su-
pondrd aceptacion ni originard obligaciones (art. 1.262); tanto mds ello serd
asi en los casos en que el silencio sea respuesta al proceder ajeno impertinen-
te; por ejemplo, cuando se escribe que si no se comunica lo contrario o se de-
vuelve lo enviado a prueba, se entenderd aceptada la oferta de venta o de
abono (pp. 69-70)

La determinacién de las consecuencias juridicas del silencio debe hacerse especifi-
camente para cada hipétesis negocial, pues como hipétesis excepcional es de dere-
cho estricto. Tal determinacidn, podra haberse realizado por medio de la ley o a tra-
vés del acuerdo previo de las partes. Sin acuerdo previo el silencio, excepcionalmen-
te, s6lo podra tener valor en la contratacion entre presentes, si concurren circunstan-
cias que hagan indudable el sentido del silencio en cuanto declaracién de voluntad.
En tal sentido sefala Flume (1998) “Sin acuerdo especial, el silencio solamente puede ser
un signo de declaracion en el caso de declaraciones entre presentes en cuanto dadas las
circunstancias tenga cardcter de signo de declaracién” (p. 94). Lo afirmado por Flume es
l6gico, ya que sélo en la comunicacion entre presentes se podran dar una serie de
otras circunstancias que permitan concluir que dentro del contexto de negociacién
mantenido, tal silencio tiene un significado concluyente. De lo contrario, segun de-
cimos, siempre se necesitara el pacto que delimite y atribuya significado especifico al
silencio.

Cualquier duda en la determinacién del significado del silencio o de las con-
secuencias que éste deba generar, debera ser interpretado restrictivamente, en el
sentido de negar valor a tal aparente declaracion, toda vez, que la regla general es
que el silencio no constituye manifestacion de voluntad y la excepcion calificada -
previo cumplimiento de los presupuestos sefialados— es que la suponga.

Albaladejo Garcia (2001), enfatizando las especiales condiciones de interpre-
tacion del silencio manifiesta:

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: e3432



R. Pinochet Olave y J. Delgado Castro

Asi, pues, si bien es cierto que para interpretar cualquier declaracion, ésta de-
be apreciarse segun los datos que la circundan, tal cosa adquiere especial re-
levancia cuando la declaracion se emite mediante silencio, ya que éste carece
de un sentido en si, y que se le atribuya uno u otro, depende de las circuns-
tancias en las que se guarde. (p. 595)

En tanto que Diez-Picazo (2007) considera que la valoracion del silencio; dependera
de “... todos aquellos casos (...) en los cuales las exigencias de la buena fe y el sentido
objetivo del comportamiento permitan esta conclusion. En tales casos existe el deber de
romper el silencio para impedir que se dé a éste otra interpretacién” (p. 176).

Especialmente sensible a la interpretacién del silencio como forma de mani-
festacion de voluntad, se encuentran aquellas situaciones negociales en que las par-
tes se encuentran en un plano de desigualdad, entre predisponente y aceptante o
profesional y consumidor, deciamos hace un tiempo:

Especialmente sensible a la interpretacién del silencio como forma de mani-
festacion de voluntad se encuentran aquellas situaciones negociales en que
las partes se encuentran en un plano de desigualdad, entre predisponente y
aceptante o profesional y consumidor, pues la imposicion de una determina-
da significacion del silencio a la parte débil de la relacién juridica podrd, ra-
zonablemente, considerarse un abuso de posicion dominante y, por tanto,
una actuacion de mala fe. (Pinochet Olave, 2014, p. 434)

Pues la imposicion de una determinada significacién del silencio a la parte
débil de la relacion juridica podrd, razonablemente, considerarse un abuso de posi-
cién dominante y, por tanto, una actuacién de mala fe. Por eso la Ley N° 19.496
(1997) sefala que “Son derechos y deberes bdsicos del consumidor: (...) La libre eleccién
del bien o servicio. El silencio no constituye aceptacién en los actos de consumo” (art. 4,
letra a), sin considerar que la atribucién de significado al silencio de manera unilate-
ral puede constituirse en una clausula abusiva en los términos de la misma Ley:

No producirdn efecto alguno en los contratos de adhesion las cldusulas o es-
tipulaciones que:

(...) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos
a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del
contrato. (Ley N° 19.496, 1997, art. 16, letra g)

2. El acto juridico procesal

El acto juridico procesal -tradicionalmente, la mejor doctrina ha hecho estu-
dios de estos conceptos, los mas basicos, y de forma sencilla y magistral, se ha defini-
do al acto juridico procesal como: “una especie del acto juridico, denotada por el cardc-
ter procesal del cambio juridico, en que se resuelve la juricidad del hecho, esto es el efecto
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juridico del hecho material” Carnelutti (1973, p. 425)- es una especie dentro de la tra-
dicional nomenclatura chilena llamada el acto juridico. En contra de esta nomencla-
tura, se encuentra Barona Vilar (2015) que sefala:

Finalmente, la nocién de negocio juridico no es aplicable al Derecho Procesal,
al no existir negocios juridicos procesales. Si bien cada uno de los actos pro-
cesales puede analizarse de manera individual, todos ellos tienen su razén de
ser en el procedimiento. Todos se hallan vinculados unos con otros de mane-
ra sucesiva en el procedimiento, de modo que, como decia Guasp, cada acto
es presupuesto de admisibilidad del siguiente (salvo el ultimo), y condicién de
eficacia del acto precedente (salvo el primero). Por ello el procedimiento se
convierte en una serie concatenada de actos o, como decia Carnelutti, en la
coordinacion de varios actos auténomos con vistas a la produccién de un
efecto juridico final. (p. 316)

Sin duda, su estudio pormenorizado resulta altamente interesante y, siguien-
do a Colombo Campbell (2014, p. 78) se trata de un acto juridico vinculado al acto
juridico comun, pero auténomo y diferente a él. Esta caracteristica particular, tiene la
virtualidad de entregar entidad propia y diferenciada al proceso y todos los actos que
se desarrollan en él, pero reconoce la ligazén que tanto uno como los otros tienen
con la teoria general desarrollada, tradicionalmente, por el Derecho civil. La diferen-
cia principal entre unos y otros, es la influencia inmediata en la relaciéon procesal.
Puesto que hay actos que si bien pueden tener como finalidad generar efectos en el
proceso, no lo hacen hasta que no se materializan mediante su incorporacién por la
via legal correspondiente. Asi, puede verse una mejor explicacion de ello en
Chiovenda (1977, p. 245).

El estudio de los actos juridicos procesales, lejos de un afdn meramente aca-
demicista se presenta como una auténtica necesidad cuando hablamos de efectos
concretos que debieran generar consecuencias juridicas importantes para las partes.
Asi, si bien es cierto que muchos de los hitos del procedimiento tienen un alto conte-
nido burocratico y carente de una finalidad absolutamente trascendente (Nieva Fe-
noll, 2014, p. 275), no lo es menos que la asignacién de un determinado sentido a la
voluntad genera consecuencias de tal magnitud que pudiera, incluso, llegar a definir
el sentido de la resolucién definitiva de un pleito.

En general, el estudio de los actos procesales se concentra en los requisitos,
objetivos y efectos que estos producen en el proceso, si bien es cierto que la mejor
doctrina ha estudiado otras consideraciones mas profundas sobre los efectos, requi-
sitos y la justicia de los actos judiciales (véase Goldschmidt, 2001, pp. 63 y ss.). Sin
embargo, pocas veces la doctrina nacional se ha detenido en estudiar en profundi-
dad cudl es la consecuencia que ha de otorgarse al supuesto de la falta de emisién de
una voluntad expresa y certera. Con frecuencia, la academia, se remite a las normas
comunes que regulan los vicios del consentimiento y, salvo contadas excepciones, se
acude a la maxima de que quien calla, en derecho procesal no dice nada; pero no
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otorga, “..."ello no significa que el demandado acepte lo dicho en la demanda, porque
en derecho quien calla no otorga, sino que sencillamente no dice nada; por consiguiente,
el actor deberd probar los hechos en los que se basa su accién (pretensién)” (Rodriguez
Papic, 2016, p. 40). Se aplica, de este modo, a la perfeccién lo sefialado respecto del
silencio como manifestacion de voluntad (supra): el silencio no significa nada, a no
ser que haya sido previamente considerado o previsto como hecho condicionante de
la relacién juridico-procesal.

3. La contestacion de la demanda y el silencio procesal

Actualmente, la defensa es una de las posibilidades de las que dispone el de-
mandado, en forma sencilla Romero Seguel (2015, pp. 121 y ss.), nos explica cuales
son las opciones que se le plantean al demandado, a propdsito de la explicacion de la
institucion del emplazamiento. Ella pareciera la opciéon natural de quien ha llegado
hasta la situacion de encontrarse ante un pleito y, de este modo, se perfeccionaria la
relacion procesal, comenzando el auténtico contradictorio (Carrasco Poblete, 2010,
p.35).

Sin embargo, ni es la Unica de las opciones, ni tan siquiera en la practica ha
demostrado ser la mejor. Efectivamente, hoy en dia puede ser mas interesante -
desde un punto de vista estrictamente estratégico- permanecer inactivo y generar
entorpecimientos al procedimiento que demostrar una actitud colaboradora con el
impulso procesal (Carretta Mufoz, 2008). Ni tan siquiera la entrada en vigencia de la
Ley N° 20.886, ha despejado un auténtico deber de actuacion de buena fe absoluto.
Es decir, la tramitacion electrénica ha consagrado el principio de la buena fe, pero la
simple lectura del principio parece hacer mencién a aquellas cuestiones de menor
relevancia, como lo son las intervenciones de cariz informatico. No hay, sin duda, un
cuidado incentivo que haga determinar consecuencias negativas a quien no actua de
buena fe. Lamentablemente, entonces, quien usa de los entorpecimientos en el pro-
ceso como una forma de defensa, no tiene sancién alguna.

Como fuere, puesto que una reflexion mas profunda escapa a los fines de este
trabajo, una de las opciones que tiene el demandado es, precisamente, la de guardar
silencio de modo que su pasividad debera ser interpretada para averiguar qué es lo
que puede desprenderse 0 no de aquella forma de comportarse ante la realidad ju-
risdiccional. Al respecto, sefialdbamos hace un tiempo atras:

Casi toda la doctrina nacional y extranjera que se ha ocupado del silencio
como manifestacién de voluntad coincide en algunas ideas fuerza, quizd la
principal y que da inicio al tratamiento de la materia, la enunciacién de la re-
gla general(es) que el silencio por si mismo no constituye manifestacion de
voluntad en ningun sentido, siendo lo normal para la formacién del consen-
timiento que cada parte exprese su voluntad en términos explicitos o tdcitos,
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pero concluyentes, de forma libre e informada. (Pinochet Olave, 2014, p.
434)

El ordenamiento juridico chileno no contiene una regulacién expresa - la exi-
gua regulacién sobre las rebeldias solamente entrega un mandato al juez para que
provea “...lo que convenga ...” (Ley N° 1.552, art. 78) y, por lo tanto, no contiene un
tratamiento acabado de las consecuencias que deben extraerse de la pasividad del
demandado- de esta situacién y ha debido ser colmada por la doctrina, -Ya en los
manuales mas clasicos se explicaba que “Si el demandado no dice nada frente a la de-
manda, no por ello se va a presumir que todo lo dicho en ella es efectivo” (Benavente
Gorrono, 1984, p. 20)- y la jurisprudencia, hoy en dia la Corte Suprema sigue enten-
diendo que quien no contesta y es declarado rebelde controvierte todos los hechos
afirmados por el actor “...cabe recordar que la rebeldia del demandado implica la con-
troversia de todos los hechos que contiene la demanda, lo que igualmente permitia exa-
minar si los demandantes eran titulares del derecho invocado” (Luciano Jirén Huanca y
otra con Eduardo Gaspar Cdceres y otros, 2016, no.3). En esencia, lo que hoy se afirma,
casi como dogma, es que el que no contesta, no dice nada. Basicamente, a esta dia-
fana afirmacion debemos anadir que, a su vez, no estd aceptando los hechos de la
contraria y, finalmente, que se estan negando los hechos afirmados por la parte de-
mandante, convirtiendo a todos los hechos narrados por el actor en hechos contro-
vertidos. Esta es, precisamente, la misma conclusién descrita por Goldschmidt (2001),
ya que en el ordenamiento juridico aleman, a diferencia de lo que sefialamos respec-
to del espanol, existe una norma imperativa que se aplica del mismo modo que nues-
tros tribunales han entendido:

Ademds, cuando el demandado no comparece dentro del término del empla-
zamiento o no se presenta la contestacién a la demanda dentro del término
concedido por ella, se le da por contestada (arts. 527, 528 y 541). Es decir, que
también en estos casos la establece la ficcion de una declaracion desfavora-
ble, sélo que la ficcion es incompleta: no se finge un allanamiento a la de-
manda, ni siquiera una confesion cualquiera, sino sélo una contestacién a
ella. El sentido de esta ficcion no se comprende sino recordando que, segun
una antigua concepcioén del derecho romano, la contestacion a la demanda
(Litis contestatio) es la condicion indispensable del curso de ésta. Por tanto,
también en el juicio en rebeldia, generalmente, los hechos alegados por el ac-
tor habrdn de ser probados como si el rebelde hubiera comparecido. (p. 32)

El legislador pudo adoptar varias de las posibilidades tradicionales que con-
templan soluciones diversas. Tomas (2003) explica:

El principio qui tacet, consentire videtur: su origen como norma.

Este aforismo se enuncia oficialmente por primera vez en el derecho cané-
nico. El Papa Bonifacio VIl mandd afadir a los cinco Libros de las Decretales,
un nuevo libro (Liber Sextus), integrado por sus propias Decretales (251) y al-
gunos textos de Papas anteriores. Al final del mismo, se incluye un titulo (titu-
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lo XII) bajo el nombre De reqguilis iuris, en el que a imitacién del Digesto de Jus-
tiniano se insertan reglas juridicas.

Entre ellas, se encuentra la regla 43: qui tacet, consentire videtur, descono-
cida como tal en el derecho romano; y la regla 44, contradictoria con la pre-
cedente, y que reza asi: is, qui tacet, non fatetur, sed nec utique negare vi-
detur. Esta ultima reproduce Dig. 50, 17, 142 (Paul, ad ed. 56): Qui tacet, non
utique fatetur; sed tamen verum est, eum non negare, si bien varia algo su
formulacién, de forma que resulta mds clara en el Sexto que en el Digesto.

Estamos en presencia de dos normas de interpretacién contradictorias en-
tre si. En la primera, callar implica una declaracién positiva de consentimien-
to. En la segunda, la taciturnitas tiene un valor neutro y serd la ley o el intér-
prete quien establezca una significacion, afirmativa o negativa. Pero ambas,
contenidas en el Corpus luris Canonici, adquirieron en su momento valor ofi-
cial. Se convirtieron en reglas juridicas que el legislador candnico incorporé a
su ordenamiento para que sirvieran de guia al intérprete de los cdnones y de
las Decretales. Asi mismo ejercieron una gran influencia sobre la doctrina y la
prdctica candnica, y en consecuencia, sobre el Derecho comun.

La regla 44 no se cuestiond, tanto por su ascendencia directa del Digesto
de Justiniano, como porque atribuia un valor neutro al silencio, relacionada
con la posicion del reo en el proceso; pero no ocurrié lo mismo con la nueva
regla 43: qui tacet consentire videtur. Esta ultima era desconocida en el Dere-
cho romano y desperté una fuerte controversia ante la cuestion de por qué se
formuld y se incluyé en el Derecho candnica. (pp. 384-386)

Sin embargo, opté por dejar la institucion en la indeterminacién jurispruden-
cial que, afortunadamente, fue colmandose y hoy se encuentra consolidada entre
nosotros. Ahora bien, nada obsta, en principio, a que esta interpretacion se abando-
ney se siga por la jurisprudencia que el que no contesta acepta lisa y llanamente las
pretensiones de la contraria. Es ahi, donde la teoria general de sobre declaracién de
la voluntad aplicada al acto juridico y, en especifico, procesal, nos sirve para argu-
mentar con solidez que guardar silencio no puede entenderse como una aceptacién
de la pretensiéon de la contraria.

En este contexto, empero, es bien cierto que la tendencia estd mutando hacia
la exigencia de una conducta positiva y colaborativa de las partes que demanda un
pronunciamiento categérico sobre los hechos afirmados por la parte contraria, asig-
nando, en caso contrario, el efecto de poder tenerse por admitidos -un avance signi-
ficativo supone lo sucedido en materia laboral. Una excelente descripcion y analisis
de qué ha significado la admision de hechos por falta de contestacién de la demanda
en Fernandez Toledo (2017)-. Sin duda, se observa un cambio de paradigma ampa-
rado en una mayor exigencia de auxilio con el proceso, asi como en la generaciéon de
los incentivos correctos que permitan llegar a un estado en que quien exige la decla-
racion y cumplimiento de una obligaciéon no deba soportar todas las cargas y pueda
obtener una tutela judicial rdpida y, por lo tanto, efectiva. En palabras de Sentis Me-
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lendo (1967: “...juez y partes, deberes y cargas, se nos presentan como el conjunto ar-
monico que integra el proceso civil” (p. 376).

Mas alla de la via de resolucion de aquel problema juridico, lo cierto es que
tratdndose de un acto juridico procesal, su andlisis debe realizarse desde las conse-
cuencias que de la voluntad puedan extraerse, respecto del acto juridico en particu-
lar.

4, La voluntad en el proceso

La voluntad en el proceso civil es facilmente observable desde su expresion
tangible en el expediente digital. Las partes expresan su inequivoco querer interno
mediante una sucesion de escritos (o piezas digitales) que se van agregando y que,
adicionalmente, se presentan con la calma propia del proceso escrito que, sin duda,
permite una mayor templanza a la hora de disefar una estrategia litigiosa. Pocas son
las ventajas de la escritura por sobre la oralidad descritas en la doctrina. Pero, sin du-
da, esta es una de ellas: el procedimiento de tipo escrito permite una mayor tem-
planza e inteligencia sobre el acto que se realiza, permitiendo, entonces, un mayor
grado de correspondencia —tanto formal como de fondo- entre la voluntad manifes-
tada y la real. Véase, en el mismo sentido la matizacién sobre el uso de la oralidad en
favor de algunos momentos escritos clave en Cappelletti (1972, p. 87).

El problema radica, entonces, en saber qué quiere decir aquel que no dice
nada. Asi, qué debe entenderse que manifiesta voluntariamente quien no hace uso
de su momento procesal oportuno, en especifico, al contestar la demanda.

Las normas generales descritas nos llevan a concluir que, como dijimos, no
significa nada, a menos que se deduzca inequivocamente alguna consecuencia. De
modo que, lo mas prudente debiera ser sefialar que quien no contesta la demanda
no dice nada, como claramente explican Montero Aroca, Gémez Colomer, Barona
Vilar y Calderén Cuadrado (2013) al describir los efectos y vicisitudes relacionadas
con la rebeldia, en el caso espanol, la rebeldia no supone un allanamiento, ni una
admision de los hechos, no asi en otros ordenamientos. Sin embargo, en el caso es-
pafol, existe una previsién en tal sentido en el art. 496.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (p. 335). De este modo, la rebeldia acarrea siempre una resistencia implicita. Ello,
empero, determinaria, quiza sin ser el efecto deseado, que los hechos aducidos por el
demandante no obtuvieran nunca la condiciéon de controvertidos y, a tenor de lo
dispuesto en Ley N° 1.552 (1902, art. 313), el juez debiera dictar sentencia sin mas
tramite fallando a la luz de los antecedentes que obrasen en autos y que, a veces, no
son todos los que la parte tiene a su disposicion. En este sentido, el procedimiento se
convertiria en una variante de lo dispuesto en la Ley N° 1.552 (1902, art. 89) para la
resolucion de los incidentes ordinarios. La lectura es perfectamente plausible, ya que
debemos recordar que la Ley N° 1.552 (1902) establece que si el demandado no con-
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tradice los hechos, “... el tribunal mandard citar a las partes para oir sentencia definiti-
va...” (1902, art. 313). Se soslaya, derechamente, el periodo probatorio y, entonces,
parece que los mas razonable es que se acoja sin mas tramite la peticién del deman-
dante.

Por lo tanto, en este orden de cosas, nos hallariamos ante un escenario com-
plejo y paradéjico en el que quien calla no dice nada, por una parte, pero pareciera
estar facilitando el camino al juez que fallard la causa a la luz, exclusivamente, de los
antecedentes aportados por el demandante y sin necesidad de rendir prueba. Llega-
do este momento, y aun cuando no existe claramente definido un estandar probato-
rio en el ambito civil, podemos concluir que se obligaria al juez a fallar a ciegas con-
fiando, solamente, en los dichos del actor. Mds si cabe, entendiendo que las partes
no tienen obligacién de acompanar instrumentos fundantes con sus escritos inicia-
les.

Sin embargo, sabemos que esto no es lo que pasa en la realidad forense, por-
que como acto juridico especial hay una construccién especifica respecto de la inac-
cién en la oportunidad procesal defensiva. Lo cierto es que existen dos grandes teo-
rias acerca del efecto que se debe arrogar a esta situacién, que basicamente se resu-
me en que quien no contesta acepta lisa y llanamente los dichos del actor o, por el
contrario, niega todos y cada uno de los mismos. Didfana es la explicacion de Orella-
na Torres y Pérez Ragone (2007):

Aqui es donde se [sic] histdrica y comparativamente se mencionan dos gran-
des tendencias. Una que recepta la ’litiscontestatio’ (de origen romano-
candnica) como eje y con ella construye una estructura consecuente en la
que la inactividad del requerido tiene por significado la oposicién a todo lo
alegado por la contra parte (ficta litiscontestatio). La otra de origen germano
donde la inactividad tiene un efecto positivo, ello es la confesion tdcita reco-
nociendo como verdaderos los hechos alegados por la contra parte (ficta
confessio). Como puede inferirse de estas dos alternativas en una (b) se torna
innecesaria la etapa probatoria, pudiéndose arribar sin mds a la posibilidad
de dictar sentencia; mientras que la posibilidad (a) al partir de la total oposi-
cién a lo alegado por la contra parte, implica que todos los hechos son con-
tradictorios y eventualmente en lo pertinente deberdn ser probados. (p. 19)

Entre nosotros, finalmente, la situacién forense permite asegurar que la reali-
dad procesal supera la teoria general del acto juridico, puesto que el incumplimiento
-si se pudiera llamar asi- en la carga procesal de la contestacion determina la nega-
cién de la obligacion, por todas, Sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema,
Rol N° 5817-11 “... al no contestar la demanda el demandado se produjo el efecto de la
contestacion ficta, lo que significa, en términos concretos, que dicha parte ha negado la
obligacién” (Albornoz Robertson Juan con Zuber Medina Carlos, 2012, cons. 12). Y, adi-
cionalmente, aquel que contestd la demanda o realizé actuaciones tendientes a de-
fenderse, en plazo y forma, podra generar con su silencio sobre algunos o todos los
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puntos aceptacion tacita de todo lo que no controvierta. Un correcto analisis de esta
idea en Delgado Castro (2014, pp. 505-507).

Para mayor complejidad, las reglas de distribucién del onus probandi determi-
nan que, finalmente, el juez que no obtiene el convencimiento, debe hacer recaer
dicha consecuencia -negativa- sobre la parte a la que beneficiaba aquella prueba
(Resulta en este punto, imprescindible, revisar lo sefialado por Micheli, 1989, pp. 53y
ss.). Por lo tanto, y otra vez paradéjicamente, la actitud contumaz que evita la rendi-
cién de algun punto de prueba no debiera, de ninguna forma, generar una conse-
cuencia negativa para quien afirmé uno o mas hechos. A propésito de la carga de la
prueba, lo explica de excelente forma Nieva Fenoll (2018):

El demandado, en ese sistema de prueba libre, ya no puede esperar que el
demandante no consiga probar su pretension, sino que tiene que aportar la
prueba necesaria para intentar ganar el proceso. Hacer lo contrario seria al-
tamente imprudente, exista o no el criterio de la facilidad probatoria. (p. 145)

En conclusion, en este punto, no podemos hablar de voluntad expresa, ni taci-
ta, ni presunta (solamente presuncion judicial), puesto que ha sido la jurisprudencia
quien ha otorgado valor a la voluntad, no sin generar, como sefialamos algunos pun-
tos que no quedan perfectamente cerrados.

5. La reforma procesal civil, el silencio y la voluntad: un cambio que
avanza en una interpretacion plausible

Ante este panorama de cierto grado de indeterminacién, en que ciertamente
los operadores juridicos no se han detenido suficientemente, avanzamos hacia un
nuevo estadio que pareciera, pendularmente, apostar por una mejor proteccion al
acreedor y al cumplimiento de las obligaciones. En tal sentido Morales Moreno (2006)
explica:

Pero el nuevo enfoque del incumplimiento, al que me acabo de referir (que
toma en cuenta la insatisfaccion del interés del acreedor), no sélo permite
sino que aconseja referir la responsabilidad contractual, no exclusivamente a
la ejecucioén forzosa e indemnizacién sino al conjunto de remedios de que
dispone el acreedor en caso de “incumplimiento del contrato”. Este enfoque
permite contemplar la relacién obligatoria, no exclusivamente desde la pers-
pectiva del deber, cuyo cumplimiento libera al deudor, sino desde, la mds
amplia (que no contradice a la anterior) de resultado de satisfaccién del inte-
rés del acreedor. (p. 21)

Efectivamente, contemporaneamente hay una tendencia a legislar procuran-
do que los incentivos estén en conductas positivas y socialmente aceptadas por
nuestra sociedad. Asi se promueven valores como la buena fe (también consagrado
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en el Proyecto de Ley que establece el nuevo Cédigo Procesal Civil) o, en nuestro
particular, el mas expedito cumplimiento de las obligaciones.

En esta precisa linea, la Reforma Procesal Civil contiene una prevision norma-
tiva que propugna una actitud colaborativa con el proceso y que pareciera consagrar
lo contrario de lo que hasta ahora se venia sosteniendo. Asi, la corriente apunta a
exigir una actitud positiva del demandado y la ley prevé consecuencias negativas
para quien no colabore. En especifico, el Proyecto de Ley que establece el nuevo C6-
digo Procesal Civil (2014), impone la carga procesal de controvertir los hechos y do-
cumentos de la parte actora, puesto que en caso contrario “Su silencio, asi como sus
afirmaciones ambiguas o evasivas en la contestacién, podrdn ser considerados por el
tribunal como admisién tdcita de los hechos que le sean perjudiciales, asi como admision
de la autenticidad, integridad y validez de los documentos acompafiados” (art. 272, inc.
2).

La primera observacion que, de bien seguro, llama inmediatamente la aten-
cién es que, finalmente, se regula positivamente esta conducta y curiosamente hay
un cambio en el paradigma de la defensa procesal. Asi pues, se exige un absoluto
posicionamiento respecto de los dichos de la contraria y, ademas, en una etapa tem-
prana cual es la contestacion de la demanda. De esta forma, se evitan malas practicas
tendientes a ocultar todo el potencial material probatorio para los ultimos dias del
término probatorio y, desde un primer momento, se prefiere que las posiciones se
encuentren claras y definidas. Por otra parte, esta prevision tiene su reciprocidad res-
pecto del demandante y, aparentemente, es la Unica forma de poder llegar a una
audiencia en que se intente una conciliacién en condiciones de realismo sobre el
material disponible por cada parte. El demandante, a su vez, y segun lo previsto en el
Proyecto de Ley que establece el nuevo Cédigo Procesal Civil (2014), también debera
controvertir los documentos acompariados en la contestacion puesto que “Su silen-
cio, asi como sus afirmaciones ambiguas o evasivas, podrdn ser considerados por el tri-
bunal como admision de la autenticidad, integridad y validez de los documentos acom-
panados por el demandado” (art. 274, inc. 3).

En otras palabras, se regula el silencio con un efecto concreto dentro del pro-
ceso, y mas alld de la sola consecuencia de la rebeldia o de la negacién genérica de
los hechos presentados por el actor. Al contrario de lo que sucede hoy, se le otorga
un valor al silencio generador de un efecto pernicioso en contra de quien no colabo-
ra con el proceso. El avance parece necesario, evidente y, sin embargo, podria apli-
carse sin mayores dificultades ante nuestra legislacion vigente, puesto que no se re-
gula otra cosa y como venimos sosteniendo se trata de una interpretacién perfecta-
mente plausible.

En lo mas evidente, no hay una manifestacién positiva, clara y expresa de la
voluntad, sino que el legislador entiende que quien no quiere -0 no puede- expresar
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certeramente sus argumentos, respecto de la contraria, lo hace con el objetivo de
entorpecer el desarrollo del procedimiento y, por lo tanto, disefia una consecuencia
negativa ante tal situacion. En este escenario, se fuerza la participacién activa de las
partes y se igualan las armas puesto que se conmina a probar los dichos sobre los
hechos. En el polo opuesto, hoy el actor debe soportar todo el peso de la alegacién y
prueba, mientras que el demandado puede ser un mero espectador y sin mayores
razones puede obtener resultados beneficiosos en un pleito con el que nunca, real-
mente, colabord. Este fendmeno, adicionalmente, se produce por la llamada “ilogici-
dad de la idea rectora de la carga de la prueba”, lo explica Nieva Fenoll (2018) de la
siguiente forma:

Cuando el proceso era un asunto de las partes que intentaban demostrar al-
go ante un tercero, que era el juez, lo légico es que el litigante demostrara lo
que le beneficia, pero en realidad no es asi. En cualquier proceso una parte
afirma siempre hechos, sin mds, y muchas veces no dispone de la prueba so-
bre los mismos. En la actualidad, siendo de ese modo, el litigante lo mejor que
puede hacer es no iniciar el proceso, puesto que la otra parte no le va a ayu-
dar, y dificilmente el juez podrd utilizar la prueba de oficio, simplemente por
una légica falta de medios muchas veces irremediable. (pp. 140-141)

Por otra parte, este enfoque también es respetuoso de la teoria de la declara-
cién de la voluntad ya expuesta, ya que ante la imposibilidad de conocer fehacien-
temente la voluntad del demandado y, en connivencia con su pasividad, es la ley
quien suple este inconveniente para generar certeza donde, como relatamos, hasta
el momento podrian encontrarse espacios de incertidumbre.

6. Precisiones conceptuales

Por todo lo expuesto, hasta el momento, sefialaremos que hoy en dia el silen-
cio como manifestacion de la voluntad en la contestacion de la demanda no debe
considerarse como una manifestacion de voluntad. Debiéramos decir que quien no
contesta, simplemente no dice nada. Pero, principalmente, no podemos entender
que se trata de una expresion de la voluntad tacita puesto que es imposible inferir
qué quiere decir quien no dice nada.

Por otra parte, con menor razén incluso podremos hablar de voluntad presun-
ta, puesto que nuestro actual Cédigo de Procedimiento Civil (Ley N° 1.552, 1902) no
sefala nada al respecto y, en esta especie, es precisamente la ley la que sustituye la
operacién intelectual orientada a interpretar qué quiso decir quien no tuvo una con-
ducta positiva al realizar su actuacion.

Si se cumpliria, entonces, lo sefalado anteriormente al explicar el silencio co-
mo manifestacién de voluntad. En especial, porque no constituye la introduccién de
nuevos hechos o elementos de juicio, sino que restrictivamente se entiende por la
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jurisprudencia (ver, Banco Santander Chile/Codorniu Castro Rodrigo-Gradicom Chile S A
, 2016) que el demandado niega todos los hechos que sirven de fundamento a la
demanda. No exenta de problemas (entrega defensa a quien no quiere procurarsela;
genera una carga pesada para el demandante; dilata el procedimiento), cumple con
la funcién de sustituir la voluntad del demandado —que no dijo nada- para crear una
ficcién por la que se genera un procedimiento con una voluntad resistida.

Lamentablemente, eso si, esta forma de otorgar efectos al silencio del de-
mandado conlleva una sobreproteccién exacerbada que no tiene asidero en la nor-
ma procesal. Asi sucede, por ejemplo, en el Derecho del consumo, que es una deno-
minacion que designa un conjunto de disposiciones que tienden a corregir un des-
equilibrio contractual, protegiendo a los consumidores, tanto en el dmbito sustantivo
como adjetivo. En el Derecho de consumo, en donde la regla general son los contra-
tantes en contratos de adhesion, ya no se habla de contratantes —situacion de igual-
dad-, sino que de predisponente y adherente —situaciéon de desigualdad-, desigual-
dad que en muchas ocasiones conlleva abusos por parte de los proveedores, por lo
que esta nueva realidad contractual ha debido ser intervenida tanto en el fondo co-
mo en el procedimiento. La realidad de desequilibrio contractual, dato esencial des-
de el cual se construye un sistema articulado de remedios para la proteccién de
aquel que se encuentra en una situacién de inferioridad: el consumidor, contiene
entre otros instrumentos la regla interpretacion que consagra el principio pro consu-
midor, deberes especialmente calificados de exigencia de informacién precontrac-
tual; control de incorporacién de condiciones generales de la contratacién; control
de contenido de las condiciones generales de la contratacién -comprendiendo no
sélo la posibilidad de declarar la ineficacia total del contrato sino también la inefica-
cia parcial-; la regulacion especial de las clausulas abusivas; las acciones colectivas y
reglas especiales de responsabilidad civil aplicables a las relaciones de consumo, asi
como la irrenunciabilidad anticipada de los derechos. Sobre el punto explica Baraona
Gonzalez (2014):

...todo el sistema de derechos que la Ley 19.496 consagra en favor de los
consumidores, se constituye en una barrera infranqueable para la libertad
contractual, pues el articulo 4 estatuye que los derechos de los consumidores
no pueden ser renunciados anticipadamente; en los actos de consumo, el
dmbito de lo negociable queda constrehido fuertemente, a diferencia de lo
que dispone el Cédigo Civil en su articulo 12, que asegura la renuncia a los
derechos conferidos por las leyes, con tal que la renuncia mire al solo interés
individual del renunciante y no esté prohibida la renuncia. (p. 388)

Asi, la Ley N° 1.552 (1902, art. 313) es didfana al mandar al juez a citar a las par-
tes para oir sentencia, en aquellos supuestos en que el demandado, derechamente,
se allane o no contradiga los hechos sobre los que versa el juicio. Y, por su parte, la
Ley N° 1.552 (1902, art. 318) establece que solo podran fijarse como puntos de prue-
ba los hechos sustanciales controvertidos que provienen de los escritos de discusion.
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Por lo tanto, la ficcién que se genera en favor del demandado le permite la posibili-
dad de optar a una defensa desde una posicion pasiva, y recaera en el demandante
toda la carga de la prueba de los hechos.

Conclusiones: una trascendencia practica

La realidad, es que este cambio debiera significar una auténtica revolucién en la for-
ma en cdmo se tramitan los asuntos. Varias son las novedades que pareciera traer consigo la
Reforma Procesal Civil. Es claro que, pese a que la tramitacion todavia no es definitiva, va a
haber varias modificaciones que apuntan en una direccién que pretende la mejor satisfac-
cién de las obligaciones en el dmbito civil y comercial. Pero este tema no ha sido polémico
hasta la fecha y ya hay avances en este sentido en otros érdenes procesales, de modo que es
muy probable que, al menos este punto se incorpore a nuestro ordenamiento juridico positi-
vo.

Asi, la incorporacién de la oralidad, del procedimiento monitorio, del incégnito redi-
seflo ejecutivo, y, en sede de juicio ordinario, de la admisién presunta de los hechos son
avances en una inequivoca direccion: la mayor proteccion en el cumplimiento de las obliga-
ciones. Hay una innegable tendencia a tutelar judicialmente a los demandantes que se ven
en la necesidad de acudir a la funcién jurisdiccional, como medio de perseguir que los pactos
sean cumplidos.

Esta reforma y nueva manera de entender la posicién del demandado y la interpreta-
cién de su voluntad frente a los dichos del actor, determina un nuevo paradigma de litiga-
cion que requiere de manifestaciones de la voluntad expresas e indubitadas frente a los di-
chos de la contra parte, so riesgo de caer en la aplicacién de una voluntad presunta de acep-
tacion de los dichos de aquella.

En este contexto, entonces, es necesario precisar que lo correcto es comprender,
desde la teoria del acto juridico, que se trata del tipo de voluntad catalogado como presunta
puesto que es la ley quien otorga el efecto. Y, a su vez, que desde este cambio el silencio si
pasara a ser una manifestacion de voluntad y, por mandato legal, el que guarde silencio so-
bre alguno de los extremos facticos sefialados por su contendor, podra ser tenido por alla-
nado por el juez.
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